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　おわりに
　1．連邦最高裁判所の変容（序を兼ねて）
　かつて，アメリカのエスタブリッシュメント（白人エリート層）はワスプ
（WASP）という造語で表現されていた。彼らは，建国以来アメリカの政界・財界・
教育界・文化・マスコミ等々で支配階層を形成しており，例えば権力の象徴で
あり，かつ国家元首である大統領について見れば，第 44 代大統領オバマ（＝
黒人），第 35 代大統領ケネディ（＝カトリック）を除く 43 人中 41 人がこのワ
スプということになる。
　ところが，1970 年代に終結したヴェトナム戦争以降，アメリカでは多文化・
多宗教化が進展するようになる。特に，65 年の移民法改正による国別移民数
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割当制破棄以降，東欧からそしてアジアや中南米から移民が大挙して流入した。
宗教についていえば，それに伴ってカトリック教徒はもとより，ユダヤ教，イ
スラム教，仏教，ヒンズー教…（無神論者も急増），多様化が急進する。それ
を象徴する事例を 1 つあげてみれば，アメリカの政治的中枢を構成する連邦議
会上下両院の 2 人の議長，連邦最高裁判所裁判官 9 人から“プロテスタントは
消滅”したのである。（2015 年 10 月 30 日現在）　表 1 は，現在（2015 年 10 月）
の連邦最高裁裁判官と彼らの信仰宗教についての一覧である。（男性 6 名，女
性 3 名）3 名の女性判事登用もアメリカ連邦最高裁史上初めてのことであるが，
9 名の裁判官の内 6 名がカトリック教徒，ユダヤ教徒が 3 名であり，プロテス
タントは遂に 0 名となってしまったのだ。
表 1　現在（2015 年）の連邦最高裁判所裁判官
裁判官名 信仰宗教 指名大統領 （政党）
スカリア
ケネディ
トーマス
ギンズバーク（女史）
ブライヤー
ロバーツ
アリート
ソトマイヨール（女史）
ケーガン（女史）
カトリック
カトリック
カトリック
ユダヤ
ユダヤ
カトリック
カトリック
カトリック
ユダヤ
レーガン
レーガン
父・ブッシュ
クリントン
クリントン
子・ブッシュ
子・ブッシュ
オバマ
オバマ
（共和党）
（共和党）
（共和党）
（民主党）
（民主党）
（共和党）
（共和党）
（民主党）
（民主党）
　隔世の感がある。ちなみに，表 2 は，40 年前の 1975 年時の連邦最高裁判所
裁判官の構成である。従前通り，監督教会，プレスビテリアン，ルーテル。い
わゆるメインライン・プロテスタント（1950 年に結成された全米キリスト教
協議会＝ NCC に参加した約 30 の主流を成す諸教会）が 9 名中 8 名を占める。
（全て男性）　意外だったのは 1 名のカトリック教徒（ブレナン）の存在である。
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指名大統領であるアイゼンハワー（共和党）は，「大統領は宗教的背景を有し，
精神的基盤の上に立つ国家の公的首長である。」（1）と宣し，大統領に「国の牧師」
としての役割を担いさせたのである。更には，任期中に”In God we Trust” “One 
Nation under God”などの宗教的文言を国のモットー等として法制化する。つ
まり，アメリカ市民宗教の再構築を試みたのだった。かつて連邦最高裁長官レー
ンクィストが「大統領が判事に空席ができた時に，彼の政治的・哲学的原則が
共鳴する人を指名することによって『裁判所のつめかえ』，つまり『味方で固
める』ようとするのは間違ったことではない」といわしめる程に，厳格に任期
を規定される大統領とは異なり，終身の最高裁裁判官を指名することは，大統
領が信じる価値観や政策実現ための理念等が大統領の任期を超えて長期間に
亘って政治に反映されることが保証されることになるのだ。それは正しく大統
領の大権ともいえるのである。
　ところが，当時は宗教的マイノリティーに属するカトリック教徒であるブレ
ナンは，20 世紀有数のリベラリストとの評判を受けているが，後述するよう
に合衆国憲法制定とほぼ同時に施行された公的宗教慣行（例えば，議会専属
表 2　1975 年時の連邦最高裁判所裁判官
裁判官名 信仰宗教 指名大統領 （政党）
ブレナン
スチュワート
ホワイト
マーシャル
バーガー
ブラックマン
パウエル
レーンクィスト
スチィーブンス
カトリック
監督教会
監督教会
監督教会
プレスビテリアン
メソジスト
プレスビテリアン
ルーテル
プロテスタント
アイゼンハワー
アイゼンハワー
ケネディ
ジョンソン
ニクソン
ニクソン
ニクソン
ニクソン
フォード
（共和党）
（共和党）
（民主党）
（民主党）
（共和党）
（共和党）
（共和党）
（共和党）
（共和党）
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牧師制）や，宗教的遺制に対する違憲判断を，35 年間の在任期間（1956 年～
1990 年）の途中から，ある事案を起点として連続して下すことになる。こう
した例は，自身を指名した大統領の政治的・哲学的信条に沿わない判断を下す
裁判官の典型といえる。
　次の表 3 は 2007 年のアメリカの宗教信仰についての統計である。宗教の多
様化が急進する今日でも，国民の 78.4％がキリスト教を信仰している。宗派別
にみれば，依然として信者の 51.3％はプロテスタントで占められている。中南
米からの多くの移民が（不法移民も含めて）継続するも，カトリックは 23.9％
に留まっている。
　　　　　　　　　　　　　　　　　（Pew Research Center, 2007）
　このため，宗教的問題を基底とした人工中絶，同性婚，公的宗教慣行，宗
教的遺制…等々を巡り，アメリカ社会の大多数を構成してきた一般市民及び
WASP（protestant= キリスト教右派）の価値観と連邦最高裁判所判断との間に
乖離が生じることになる。
　多文化・多宗教が進展したとはいえ，特に，連邦最高裁を構成する 3 名（＝
3 分の 1）のユダヤ系の裁判官（ギンズバーク，ブライヤー，ケーガン）につ
いては，ユダヤ教信者が上記・表③のようにアメリカ国民の 1.7％に過ぎない
表 3
キリスト教　78.4％
プロテスタント
モルモン
51.3％
1.7％
カトリック
その他
23.9％
1.5％
ユダヤ教
仏 教
イスラム教
ヒンズー教
その他
1.7％
0.7％
0.6％
0.4％
7％ 宗教信仰者　 88.8％
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ことからも特異な状況が続いているといえるかもしれない。
　アメリカにおけるユダヤ教徒は人口的マイノリティーとして，社会平等化の
ために，行政の積極的介入を推進する民主党によるリベラリズムを支持したば
かりではない。かつてのカトリック同様に，宗教的マイノリティーとして彼ら
は，プロテスタンティズムを基調とする伝統的価値観が連綿として脈打つアメ
リカにあって，この国で生き延びるための術として，可能な限り「統治と教会
との関わり」を峻別した厳格あるいは絶対分離説を支持する（2）。もちろん，そ
うした行為がユダヤ教本来の教義に基づく姿勢とは相違するとしても，マイノ
リティーとしての存在を確保する必要に迫られた結果である。3 名のユダヤ系
裁判官が，いずれも民主党選出の大統領からの指名を受け，政教関係を巡る訴
訟においては，およそ例外なく厳格分離論を展開する理由にこうした背景を挙
げることができよう。
　ところで，昨年（2014 年 11 月 10 日）今日の多文化・多宗教社会アメリカ
が反映されたアメリカ連邦最高裁判所において一つの注目すべき判決が下され
た。それは，宗教的正統性，すなわちアメリカが神の意思の下に建国されたと
いう歴史の継承を証明する宗教的慣行が合衆国連邦憲法修正第 1 条「国教禁
止条項」に適合するか否かを判断するものである（Town of Greece v. Galloway, 
134S.Ct.1811）。
　そこで本稿では，同判決の特徴的性格を検証すると共に，多文化・多宗教社
会の進展がアメリカの裁判に与えた影響，更にはアメリカ社会の変容に伴い，
例えば，上述した 1975 年時には確固としていたように思われた政教関係を規
定する「審査基準」が，修正第 1 条のもう一つの「自由活動条項」との関わり
等から適用不能（困難）な状態に陥っている現状を明らかにしていきたい。
　2．多文化・多宗教時代を象徴するTown of Greece v. Galloway 裁判
　①“歴史”に依拠した宗教的慣行の合憲判断
　ニューヨーク市の郊外（北部）の町 Greece（人口 96,000 人）では，町議会
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の月例会議の冒頭に祈祷が行われていた。1999 年はキリスト教の牧師だけが
招聘されその任に当たった。もっとも，その“月極めチャプレン”を選出する
教会員の殆どがキリスト教信者であったことから 1999 年から 2007 年の間は全
てがキリスト教の牧師が務めた（3）。祈祷内容に規制するガイドライン等は用意
されておらず，祈祷内容は市民生活に関する全般的事柄，及びキリスト教に関
するものが主要テーマとなっていた（4）。
　2010 年，2 人の住人（Susan Galloway ＝ユダヤ教徒， Linda Stephens ＝無神
論者）によって，Greece における祈祷が合衆国連邦憲法修正第 1 条「国教禁
止条項」に違反するとして訴訟が提起された。訴訟理由は，大要「①町は，故
意に，非キリスト教の牧師を排除している。②町は法律では認められない宗派
性を帯びた祈祷を容認している。」（5）ことが挙げられている。
　第一審の連邦地裁は，町が選定した牧師による祈祷はキリスト教の優遇
（preference）には当たらないとして合憲判断を下した（6）。他方，控訴審である
第 2 巡回控訴裁は一転して逆転判決を下した。同裁判所は「町の全体的状況
を，理性的かつ客観的観察者（reasonable objective observer）が見分すれば，
Greece における祈祷は，法的に認めることができないキリスト教との公的提
携関係（official affiliation）を意味するものである。」（7）と判示したのである。
　連邦最高裁（上告審）は控訴審判決を覆し，5 対 4 で再び Greece における
祈祷は合憲であると結論した。アンソニー・ケネディ（Kennedy, Anthony）判
事が法廷意見を筆し，ロバート長官，スカリア，アリート，トーマス（→同氏
は一部同意）の各判事が同意した。
　ケネディ判事は，アメリカ合衆国における議会祈祷制度の長き歴史を強調す
ることから論述を始める。続いて同制度の憲法適否が争われた先例としての連
邦最高裁 Marsh 判決文（1983 年）の次の箇所を引用した。「200 年以上に亘っ
て国教禁止条項並びに宗教自由の原則と共存し，合衆国の社会組織の一部と
なっている祈祷制度は何ら国教樹立への疑いを抱かしめるものではない。」（8）ま
た，「特に，第 1 回大陸会議での議会牧師の公的指定は，憲法制定者が議会祈
祷を（合憲と）認めていた証左である。」（9）とも述べ，本裁判所が審理すべき事
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柄は，歴史と伝統に即して実施されている連邦議会そして州議会での祈祷と，
Greece におけるそれが，適合するものか否かについてである」（10）とする。そし
てこのように述べる。「本裁判所は歴史的伝統に適合するためには議会祈祷が
非宗派的でなければならないという議論，またそうすることが Marsh 判決の
適性に適うとする意見には与することなく拒否する。…非宗派的祈祷がもとめ
られていないだけではない。非宗派的祈祷を要請することそれ自体が禁じられ
ているのだ。すなわち，（政府）主催の祈祷の実施に当たっては，個人の良心
の命じるに従って，神に語りかけることが許諾されなければならないからであ
る。」（11）
　「仮に，祈祷が“一般的神（generic God）”だけに言及しているか否かを
確認する行為が施された場合，結果的には祈祷に関与しない Greece での状
況とは相違し，禁じられている政府による過度の関わり合い（government 
entanglement）が生じることになる。」（12）更に，次のように続ける。「加えて，
マイノリティーの信仰に対する不当な偏見を避けるために，Greece が非キリ
スト教による祈祷を斡旋する義務を負っているとの見解は受け入れられない。
Greece は非差別政策（a policy of nondiscrimination）を堅持すべきではあるが，
Greece における祈祷で顕著なキリスト教的な傾向は憲法に抵触するものでは
ない。というのも，その傾向は町の指導者による偏見からではなく，キリスト
教徒が圧倒的多数を占めていることから生じたものだからである。…（従って）
Greece における祈祷の実施は Marsh 判決の範囲内であると判断できる」と（13）。
　そして，ケネディ判事は次のように締め括った。（相対的多数意見：ロバー
ツ長官，アリート判事同意）「町が町民に対して祈祷への参加を指示している
事実の無いことから，違憲性が生じる“強制”を示す証拠も認められない」（14）
　②ケーガン判事による特徴的見解（初出の“宗教的少数者への便益供与説”）
　他方，反対意見を筆したケーガン（Kagan, Elena）判事からは，多文化・多
宗教社会に即した特徴的見解が示された。（ギンズバーグ，ブライヤー，ソ
トマイヨール判事同意）ケーガン判事はいう。「参加民主主義（participatory 
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democracy）の権利を行使しようとするマイノリティーに対して，Greece は“部
外者”（outsider）として処遇した。そのことは“宗教的平等規準”（norm of 
religious equality）に抵触するものである。」（15）
　ケーガン判事は Marsh 判決に関する法廷意見には終始同意しつつも，同判
決と Greece との相違点を強調する。「Marsh 判決における祈祷は議会開会の先
立って行われるものであって，市民が直接的役割を担うことはなく，市民の出
席も求められない。…これとは対照的に Greece 町議会は，時として極めて個
人的問題を含め，町への陳情を求めて訪れる一般住民が出席している。…修正
第 1 条は，個人の宗教に関わりなく，全ての国民が平等の権利を持つことを
保証している。Greece はこれに抵触している。」（16）この事態をケーガン判事は
より具体的に次のように論じている。「Greece の場合，町議会開会前に来場し
た非キリスト教徒については祈祷に参加すべきかどうか，またキリスト教徒達
には彼らが祈祷に参加するか否かについて疑義を持って見守るといったストレ
スを惹起させることになり，このことが或る種の強制を伴い，同時に宗教的
政治的平等を謳った原則をも侵害することになる。」（17）そして，非宗派的祈祷
を提供することにより，あるいは多様な宗派の牧師を招聘することによって，
すなわち，より多くの住民が祈祷決定のプロセスに関与していることを意識
し，また，これらの住民が自分達の町がキリスト教的だと感じなくなった時に，
Greece は宗教の公認化を回避できるのである。」（18）
　ケーガン判事の意見は「国教禁止条項」の新たな解釈を明示したものといえ
よう。①修正第 1 条「国教禁止条項」は宗教的マイノリティーの権利を認めて
いるだけではない。政府に彼らの権利保護を義務づけている。②「同条項」はマ
イノリティーの保護装置であり，従って政府にはマイノリティーを排除する行為
に対する積極的防止策を講じることが要請される。③「同条項」の制定目的は宗
教的マイノリティーの排除から生じる宗教的分裂を防止することである（19）。
　このことを Greece の場面に当てはめてみれば，町が公費で行う祈祷につ
いてはそれが特定に偏らない一般的（非宗派的）であるか，あるいは牧師は
キリスト教に留まらず，宗教的マイノリティーを考慮した招聘でければなら
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ないとの主張である（20）。すなわち，ケーガン判事の意見はこれまで連邦最
高裁が示してきた「好意的中立（benevolent neutrality）」や「多数派への便
益供与（accommodation majority）」に代わり，新しく「少数派への便益供与
（accommodation minority）」を提示するものであった。前述したように，他に
3 名の裁判官（ギンズバーグ，ブライヤー，ソトマイヨール判事）がケーガン
意見に同意した。
　③審査基準の限界と新たな可能性
　そのため，当該判決では従前の「多数への便益供与」（法廷意見＝ 5 名）に
対する，新規の「少数派への便益供与」（反対意見＝ 4 名）に二分された判決
となったのだ。前者については，非差別の原則が堅持されている限り，結果的
に多数派の信仰が優遇されても「国教禁止条項」に抵触することはなく，その
ような状況において少数派の便益を図ること。あるいはバランスを勘案するこ
と自体が政府による過度の関わりとなり，また祈祷内容の検閲に当たり，それ
こそが「同条項」を侵害することになるというのだ（21）。他方，後者は政府に
よる過度の関わりが有っても，マイノリティーの信仰を保護することは違法の
対象ではなく，むしろ義務として捉えているのだ（22）。
　冒頭で述べたように，現下の連邦最高裁判所裁判官の構成が，多文化・多宗
教を反映したものであり，当該判決においても 3 人のユダヤ系判事は何れもマ
イノリティーの権利保護を最重要視する判断を行っている。今後，こうした傾
向は一層顕著になることが予想される。
　ところで，当該裁判では他にも注目すべき事柄が含まれていた。その 1 つが，
「歴史と伝統に裏打ちされている」とはいえ，公金で運営される祈祷そのもの
については全員が合憲と判断していることである。裁判官一致で先例として引
用した 1983 年の Marsh 裁判が 6 対 3 で判断が分かれたことからすれば，その
宗教性を否定できない祈祷について（Marsh では 3 名の判事がそのことにより
違憲とした）（23）の憲法適否を争われなかった点が特に注目される。
　2 つ目として，本件祈祷問題では，既存の審査基準が殆ど使用されることは
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なく，後述するように，近年になって疑問符が付くようになったその効力に，
一層の疑義が深まったことである。審査基準は，「国教禁止条項」の適否を判
定する客観的“物差し”として，1960 年代以降，権威と実効性を保ち続けて来た。
同じ案件を扱った Marsh 判決では，3 名の判事が，最も使用頻度の高い（よっ
て信頼性の高いとされた）“レモン・テスト”を使用して違憲と判断している。
特に，同テストの第 1 枝テスト（目的）に当たる「国家の行為が世俗的目的を
持ち」では，後述するように，いわゆるリベラル派（教会と国家の厳格分離主義）
の裁判官が多用し，「歴史と伝統に裏打ちされた」宗教的慣習・慣行，遺制に
ついても，これまでは“宗教性”を否定できないことを“第 1 理由”として違
憲判断を下しているのだ。当該裁判ではこれを用いなかった。第 2 枝テストの
（効果）「主要な効果が宗教を促進したり，抑制したりせず」も不使用。前述し
たように第 3 枝のインタングルメント（＝“過度の関わり合い”）については
ケネディ判事（＝法廷意見）が使用している。
　次に，レモン・テストの発展型とされるエンドースメント・テスト（＝国
家が宗教を是認ないし否認する保証をしたか否かで憲法適否を判断）である。
前述の通り，第 2 審の巡回控訴裁では「理性的かつ客観的観察者（reasonable 
objective observer）」を認否者に仕立てて違憲と判断しているが，当該裁判で
は“宗教的平等規準”（norm of religious equality）を補強するために一部用い
られるが，憲法適否を測る基準としては使用されていない。特に，本件訴訟の
性格から反対意見側が同基準を用いることは十分予測できたが，本件最終審で
は，前出の「少数派への便益供与（accommodation minority）」という全く新し
い概念が導入された。続いて，強制テスト（儀式等への参加が強制か否かで合
否を判断）である。このテストについては法廷意見を筆したケネディ判事が，
特に好んで使用する基準であるが，1992 年の Lee 判決（公立中学校の卒業式
における祈祷についての憲法訴訟＝ 5 対 4 で違憲）同様に，合憲と判断した裁
判官 5 名中，強制テストを使用したのはケネディ判事だけであった。
　3 つ目は，上記 2 つと関連して，宗教的儀式・慣行・遺制についての合憲
判断が定着する可能性である。例えば，昨今，訴訟が頻発している“In God 
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We Trust”“under God”“so help me God”“God save the United States and this 
Honorable Court”についての司法判断は，複数の審査基準の“任意的”使用
により，合否の振幅が余りにも大き過ぎ，逆転判決が多発する原因を作った。
「忠誠の誓い」（=under God）を巡る裁判を一例に挙げれば，2002 年の連邦（第
9）巡回控訴審における違憲判決（3 つの審査基準全てに抵触）。2010 年には同
じ（第 9）巡回控訴審で今度は 3 つの審査基準全てに“適合する”として合憲
判決が下されているのだ。こうした司法の曲折を眺めるにつけ，スカリア判事
の次の言葉が説得力を持つものといえよう。「法の支配を守るためには，徹底
的に裁判所の意見の非現実性を排して，現実的原則に依らしめることが必要条
件である。それこそが，裁判官の個人的好みにより審査基準を使い分ける今日
的状況から正しい判断を取り戻す唯一の方法である。」（24）
　当該 Greece 判決では，これまで混乱の原因を作ってきた審査基準に対する
連邦最高裁の姿勢が明確になると共に，それによって宗教的儀式等に関する判
断については，一定の方向性が示されたと考えられる。すなわち，特定に偏ら
ない一般的（非宗派的）であるか，あるいは牧師がキリスト教に留まらない，
複数の宗教を考慮し，実施されたものであれば合憲判断が下される可能性を示
唆したことである。この場合でも，無神論者（本件裁判を提訴した 1 名が該当
する）・不可知論者等が問題となろうが，本件最高裁判決では反対意見であっ
てもその“宗教性”が問われることはなかった。「歴史と伝統に裏打ちされて
いる」ならば，宗教性があっても憲法判断の射程には入らないとの判断が示さ
れたといえよう。このことは前述したように，連邦最高裁が 1970 年代から“政
教関係の憲法適否を測る”審査基準の中枢に据えてきたレモン・テストについ
ての一応の決着がつけられたことを意味するものである。
　もっとも，こうした多文化・多宗教を意識した判決は当該 Greece 判決が嚆
矢とするものではない。1989 年の Allegheny 判決と，2005 年の McCreary と
Orden の 2 つの判決はアメリカ社会の変容を意識した判決が下されたものであ
る。次に，それらの内容と特徴的箇所を論述してみたい。
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　3．多文化・多宗教主義を判決に反映させた事例
　① Allegheny v. ACLU 判決（宗教的マイノリティーに限定した宗教性の容認）
　当該 Allegheny 判決，及び続いて述べる McCreary と Van Orden の両判決は，
Greece 判決における可能性，すなわち特定に偏らない一般的（非宗派的）で
あるか，あるいはキリスト教に留まらない，複数の宗教を考慮し，実施された
ものであれば合憲判断が下される可能性を内在するものであった。
　1989 年連邦最高裁は公的機関による宗教シンボルの展示についての憲法判
断を下した。すなわち，郡庁舎内に展示されたキリスト降誕場面の画像の合憲
性と，市と郡の合同庁舎玄関口にクリスマス・ツリーと並んで展示されたユダ
ヤ教ハヌカー祭用燭台を設置したことの合憲性が争われたのであった。前者に
違憲判決を下した法廷意見並びに同意意見においてエンドースメント・テスト
が使用された。このエンドースメント・テストはオコーナー判事によって提示
されたものであり，レモン・テストを補完する「国教禁止条項」適否を測る審
査基準として認定され，本裁判では大要次のように違憲理由が述べられた。「宗
教を促進した廉で憲法違反となる政府活動の定義については，これまでの連続
した判決の中で繰り返し改善が施されてきた。その中でもここ数年の間，我々
は次の点に細心の注意を払ってきたことは，異議を申し立てられた政府活動が
宗教を是認する（endorsing）目的と効果が存するか否かということについて
である。…郡庁舎の中にキリスト降誕場面の画像を展示するということは郡が
確信的メッセージを伝達していることを意味するものである。すなわち，それ
は画像の宗教的メッセージを郡が支援しかつ促進しているのである。…画像は
そのオーナーがローマ・カトリック教会あることを表示すものである点につい
ては他に選択の余地はない。その示すところは政府自身についての伝達である
というよりも，単純に政府が同教会の宗教的メッセージを是認していることに
ある。国教禁止条項が制限しているのは政府自身が伝達する宗教的内容だけに
留まらない。宗教組織による宗教的な伝達を政府が支援し促進することも禁じ
【論説】佐藤圭一先生（校了）.indd   90 2016/02/17   11:17:12
─ 91 ─
政治研究　第 7 号
ているのである。…是認の真の概念は誰か他人のメッセージを促進する意識が
あるか否かである。従って，国教禁止条項に抵触する政府による宗教是認とは
正しくこの裁判の事例を指しているのである。すなわち，宗教組織による宗教
的メッセージの伝達に政府が支援の手を差し伸べていることである。」（25）と。
　他方，ユダヤ教ハヌカー祭用燭台の展示に対する評価は実に対照的なものと
なった。法廷意見はいう。「合同庁舎玄関口における燭台の展示は憲法的疑義を
提供しているように思われるかもしれない。燭台は確かに宗教的シンボルであ
る。それはタルムードに記載されている油の奇蹟を記念するものに違いない。
しかしながら，燭台のメッセージには独占的に宗教だけを含めているのではな
い。燭台の可視的な第一のシンボルには，クリスマスと同様に，聖と俗の両次
元が含まれている。」（26）と。加えて法廷意見は次のようにも述べている。「我々国
民は北アメリカ大陸への入植まで遡る宗教的多様性の歴史と伝統とを継承して
いる。正しく多様性が国家的遺産だからゆえに憲法起草者達は権利章典に（「国
教禁止条項」「自由活動条項」）を追加したのだった。共和国創世の時代には（条
項）の文言はおそらくキリスト教の中の多様性を保護するために限って解釈さ
れたと思われる。しかしながら今日ではそれらがイスラム教やユダヤ教のよう
な非キリスト教の信者はもとより，不信心者や無神論者へも同様の宗教的自由
や平等を保証するものとして認識されている」（27）と。そして次のように結論した。
「ユダヤ教ハヌカー祭用燭台の展示については宗教的信仰を是認しているのでは
なく，単に政府が宗教的多様性を承認しているに過ぎないのだ。」（28）
　Allegheny 判決法廷意見の特徴は以下のようである。国民の 80％が信仰して
いるキリスト教の象徴的な降誕画像を違憲とし，他方ではユダヤ教の宗教儀式
で用いるハヌカー展示を合憲とした本決定は「国教禁止条項」解釈に，政府に
よる宗教的多様性の尊重が加えられてことになった。これは Greece 判決少数
意見の「少数派への便益供与（accommodation minority）」の範囲には至らない
ものの，アメリカの多文化・多宗教を反映しての宗教的マイノリティー保護が
課せられたことを意味しよう。
　他方，政府が主要宗教と関係する場合には，その行為は，審査基準を満たす
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ための“厳格な世俗性”が依然として厳しく求められている。この点について
オコーナー判事は，修正第 1 条の目的は政治共同体における市民の平等な地位
にあることから，仮に政府の行為の目的と効果が宗教を是認することになるな
らば，それは国教禁止条項に抵触することになるというのだ。なぜならば，政
府による是認がその宗教の信者でない者に対して，自分達は「部外者」であり，
政治共同体の有資格者ではないというメッセージを送ることになり，逆に是認
された宗教の信者には「部内の人」であり，政治共同体の有資格者であるとい
うメッセージを送ることになるからだという（29）。エンドースメント・テスト
とは宗教に関して，そうした“政治共同体の無資格者”を生じさせないための
審査といえる。
　ただし，この場合の「部外者」を意識するのはおそらく非キリスト教徒か無
神論者であることが推定されることから，圧倒的多数を占めるキリスト教信仰
者に不利になるのではないかといった推定ができよう。
　更なる疑問も指摘できる。政府によるマイノリティーについての宗教への是
認について，エンドースメント・テストは合理的判断が果たして可能だろうか。
事実，同裁判においてはユダヤ教ハヌカー祭用燭台の展示には，同テストの使
用を回避して，「“北アメリカ大陸への入植まで遡る”宗教的多様性の歴史と伝
統」を持ち出しながら，結果的には宗教的少数についての是認を容認する。他
方，宗教的マジョリティーについてはそれを根拠として違憲論を展開している
のだ。
　一方で，当該裁判は合憲とされたクリスマス・ツリーとハヌカー祭用燭台の
ように，多様性を確保することが憲法適合の要件となりうることを暗示させた。
すなわち，複数の“宗教的もの”を並列させることにより，主要宗教であって
もその宗教性”の是認認定を回避できる可能性を示唆するものである。
　②  McCreary v. ACLA, Van Orden v. Perry 判決（多様性の確保を前提とした
宗教性の容認）
　2005 年，連邦最高裁は共に公共施設の展示についての憲法適否が争われた 2
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つの「十戒裁判について 2 つの異なる判決を下した。McCreary v. ACLU（郡裁
判所内で額に入った「十戒」の掲示）と Van Orden v. Perry（テキサス州議事
堂内の「十戒」碑の配置）判決である。各判決における 9 名の判事のよる意見
は何れも 5 対 4 の僅差であり，合計で 10 の意見が出されるという混乱振りを
呈した。しかも，これまでの公的宗教慣行についての判決同様に，審査基準に
関しても一致せず，審査基準の使用の有無が憲法適否を分けることになった。
すなわち，McCreary 裁判の法廷意見は審査基準を使用して違憲と判断した。
他方の，Van Orden 裁判の法廷意見は審査基準を使用することなく合憲とした
のだ。
　McCreary の法廷意見ではレモン・テストが用いられた。「修正第 1 条は宗教
相互間での，及び宗教と非宗教間での政府の中立を命じている。…政府が一つ
の宗教を促進する目的で行動した場合には，それは宗教への中立を命じた国教
禁止条項の核心的価値を侵害したことになる。」（30）宗教国教禁止条項の宗教性
を発する十戒を単独で展示することは，政府が一つの宗教を促進する目的を持
ち，国教禁止条項の命じる「宗教的中立を侵す」ことになるというのである。
同意意見ではエンドースメント・テストが使用された。「郡が十戒を掲示する
ことは，合理的観察者にとっては明白に是認のメッセージを伝達することにな
る。…我々は同じアメリカ人が「部外者」＝保護の外にあるという理論を受け
入れることはできない…。宗教条項は全ての宗教信者と同様に，全く宗教を信
じない人々をも保護しているのである。…問題となっている（十戒）の展示は
憲法で禁じている国教の樹立に当たる。」（31）と。
　他方，Van Orden の法廷意見（相対多数意見・結果多数意見双方共に）では
審査基準は使用されなかった。相対多数意見にはレモン・テストへの辛辣な批
判が含まれていた。「レモン・テストの運命がどのようになろうとも，州が州
議会の庭に受動的なモニュメントを扱う本裁判ではレモン・テストは有用では
ない。代わって，我々の分析はモニュメントの本質並びに国家の歴史に基づい
て行われる。（何故ならば）少なくとも 1789 年以降，歴史が示すところでは，
政府の三部門がアメリカ人の生活の中における宗教の役割を公的に承認してき
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たのだ。…十戒は宗教的性質を帯びているが，モーゼは同時に立法者でもあ
る。十戒が歴史的意味をもつことも否定できない。……宗教的並びに政治的双
方の意義がある十戒展示が国教禁止条項に抵触するとはいえない。」（32）と。法
廷意見は長年（40 年）に亘って係争が起きなかったことの事実と共に，違憲
判断により発生する撤去に伴う社会分裂が合憲理由とされた。「十戒が州の歴
史を表す記念碑と共に展示され，しかも 40 年間，何の批判にも晒されなかっ
たことは，公的には十戒が宗教的な対象というよりも，むしろ道徳的及び歴史
的メッセージとして理解されてきたと推測される。…もし，文言の宗教性に依
拠して正反対（違憲）の判断を下せば，法が宗教に対して敵意を示すことにな
り，国教禁止条項が回避しようとした宗教による社会分裂が生じることにな
る。」（33）と。
　両者を分けた要因は，「十戒」を単独で展示したか，あるいは種々諸々の展
示物を加えたかの何れかに過ぎない。このことから，前者（McCreary）にあっ
ても，Allegheny 判決でのハヌカー祭用燭台展示の合憲訴訟同様に，異なった
宗教の展示物を複数混在させた場合には，合憲となることも推定されうる。
　また公共施設の展示についての憲法適否が争われた 2 つ裁判において，オ
コーナー判事はエンドースメント・テストを使用して両方共に違憲との判断を
下した。オコーナー判事のかつての判断からすればこれは驚くべきことであり，
特に「十戒」が 17 の記念物と 21 の記念碑のうちの 1 つに過ぎない後者（Van 
Orden）を違憲としたことは，Allegheny 判決におけて 彼女の判断の整合性か
らも問題があったといえるのではないだろうか。
　加えて，2 つに判決には明らかな矛盾がある。一方では，政府に宗教的中立
により違憲と判断しながら，他方では長い歴史を理由として，敢えて宗教的中
立性を問うことをしない。そこには，Van Orden における法廷意見の中で示さ
れていたように，仮に審査基準を用いて中立論を徹底すれば，アメリカの歴史
的事実やそれを象徴する宗教慣行と対立せざるを得ないこと，また対立から想
定される社会不和を忌避しようとする裁判所の配慮が働いたものと考えられる
のだ。
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　このように各様に審査基準を裁判官が自由意思で選択でき，社会的影響が考
慮される場合には，既存の基準を「歴史と伝統」で代える。こうした審査基準
の恣意的とも思われる使用法からは“基準自体の合理性と正当性”への疑義が
生じる。McCreary 判決の反対意見では，前述したようにスカリア判事から「法
の支配を守るためには，徹底的に裁判所の意見の非現実性を排して，実際的原
則に依らしめることが必要条件である。それこそが，裁判官の個人的好みによ
り審査基準を使い分ける今日的状況から正しい判断を取り戻す唯一の方法であ
る」（34）との異例ともいえる審査基準への疑義が提示されたのである。
　4．審査基準採用による“宗教性”排除の歴史
　次に，神の意思に基づく建国という神話を有するが故に，議会祈祷や宗教的
文言等の多くの宗教的慣行を継承するにも拘わらず，“宗教的目的”を厳格に
否定されるようになった原因を明らかにしてみたい。
　既述したように，レモン・テスト以降，「エンドースメント・テスト」「強制
テスト」「儀礼的理神論」（＝未確定）等々の審査基準の出現を見ることになる。
修正第 1 条「国教禁止条項」の内容を具体化するものとして，これらの審査基
準が政教関係の裁判では裁判官個々の選択により，単独で，あるいは複数が併
用して使用された。このため，「国教禁止条項」が世俗的とは正反対の宗教に
対する深い関心から生まれたものであって，宗教との関わりを否定するのとは
正反対の信条に由来するものであったにも拘わらず，審査基準が「国教禁止条
項」の内容を語るものとなってしまった。その結果，現実（史実）と審査基準
の間に大いなる乖離が生じることになる。
　その典型的事例として，前述した連邦最高裁ブレナン（Brennan, William）
判事に見る “変化”を例証してみたい。
　ブレナン判事は 1963 年の公立学校での聖書朗読・祈祷を定めた州法の違憲
とした Schempp 事件判決では以下のように述べていた。「国教禁止条項は宗教
上の教義と偶然にも一致するあらゆる規則を禁じるものではない。従って，“In 
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God We Trust”というモットーを用いることは同条項に抵触しない。…改正さ
れた忠誠の誓いのような神への言及は，わが国家が神の下に建国されたとい
う信仰を歴史的事実として承認したものである。」（35） “In God We Trust”“under 
God”などについては「国教禁止条項」に抵触しないとの裁判所意見に，何ら
の異議を挟むことなく踏襲するものとなっていた。
　同判事の見解に変化が生じたのは，それからちょうど 20 年後の（Greece 判
決で法廷意見・反対意見双方が共に引用した）Marsh 事件判決（1983 年）に
おいてであった。
　ブレナン判事はいう。「“God save the United States and this Honorable Court”， 
“In God We Trust”， “One Nation under God”のようなモットーは国教禁止条項
に適合している。それはそうしたモットーの重要性が低減したからではない。
いかる宗教的意味合いをも喪失したからである」（36）と。
　創設を建国期に遡り，「公的宗教慣行」として絶えることなく継承されてき
た議会（本件では州議会）の専属牧師制について，その支弁を公費支出するこ
との憲法適否が争われた同裁判では 1 つの特徴的な例外が示されたのだ。それ
は，論述したように，1971 年に採用されたレモン・テストを審査基準として適
用することなく，「1787 年以来，アメリカには国民の生活の中の宗教的役割に
対して公的承認を与えて来た歴史がある」ことを本件の合憲理由としたことで
ある。この法廷意見に対してブレナン判事は次のように反対する。「議会祈祷
の目的は世俗的よりも，すぐれて宗教的であることは自明のことと思われる。
立法を委託された公的機関に神の導きを祈願する行為は宗教的行為以外の何物
でもない」（37）と。
　1963 年との相違点は，レモン・テスト導入を境として，それまでブレナン
判事が合憲判断を下していた“歴史的事実”として承認したものについても，
新設された審査基準に則り“宗教性の喪失”＝“世俗”であることが「国教禁
止条項」に適合するための要件となったのである。
　その翌年（1984 年）の裁判（Lynch 判決＝市がクリスマス行事に公費でキ
リスト生誕画像等の展示を行ったことの憲法適否）でも再び次のように述べて
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いる。「政府が長きに亘って承認してきた宗教的慣例には世俗的要素の確保が
必要となる。…大統領による就任式での神への言及，国教への危険性は存在し
ない。確かに，そうしたものの始まりには，何らかの宗教性を認めることがで
きるし，今でも宗教性が消失してしまってはいない。しかしながら，それらメッ
セージは何れも世俗性が支配している。」（38）
　同じ判決では次のようにも語る。「“In God We Trust”をわが国家のモットー
として指定すること，あるいは国旗への忠誠の誓いに神への言及を含めること
は…国教禁止条項を精査（scrutiny）するものによって合憲と判断される。そ
の主たる理由は，それらが機械的反復の繰り返しによって宗教的意味を喪失し
たからである」（39）と。宗教性を持たないことが合憲の要件としている。換言す
れば，“In God We Trust”であれ，“under God”であれ，宗教性が残存している（同
判事のいう“世俗的要素が確保”されない）場合には，同判事は違憲との判断
を下すことを明示したことになる。この時点でブレナン判事自身の合憲判断の
根拠となるものは歴史的事実ではなく，“世俗性を精査（scrutiny）するための
基準に適合したもの”に変更されたといえる。
　ブレナン判事のこうした事例からも明らかなように，文言，内容また制定目
的・過程に言及するまでもなく，「国教禁止条項」制定から 180 年近くを経て，
裁判所が作成した審査基準が独り歩きする事態となったのだ。このことは，同
判事が「わが国家が神の下に建国されたという信仰を歴史的事実として承認し
たもの」として合憲性を認めたものであっても，20 年を経て再び審査基準で
測った場合には，宗教的意味が喪失されない限り，逆転して違憲に転じる可能
性を示唆するものであった。だからこそ，1787 年以来の議会専属牧師制度が
争われた Marsh 事件判決では，敢えてレモン・テストの使用を回避して合憲
判断を下したとも考えられるのだ。つまり仮に同テストを使用した場合には建
国期から継続している同制度であっても，宗教的意味が喪失されない限り違憲
と断じざるを得ず，従って同テストの使用を見合わせたといえるのではないだ
ろうか。
　既に 1984 年時点で，ブレナン判事自身も次のように語っている。「裁判所は
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自らの好ましい判決に持ち込むために，その時々に進んで解釈を変えているよ
うに思われる」（40）
　おわりに
　既述したように，Greece 判決は政教関係を巡って混迷を極めたアメリカの
司法に 1 つの可能性を示唆するものである。審査基準の導入により生じた最大
の問題点は，圧倒的多数の国民が建国以来享受してきた自由な宗教的環境を取
り上げてしまい，宗教的マイノリティーの権利擁護の名の下に，マジョリティー
の権利，すなわち多くの国民の自由な宗教活動を否定してしまったことである。
しかも，そのことは，少数者の権利を守るための規則を多数者に押し付けるこ
とにより達せられたのである。「審査基準」を設けて少数者には容認されるが，
他方で多数者が支持する宗教的慣行・遺制等については厳しい「世俗要件」を
課したことなどはその典型といえる。宗教の多様性が進展するアメリカにあっ
ては，政府には必然的に惹起される多数者と少数者の相違点を，多数者を犠牲
にすることなく実現するための調整が求められるのである。その意味からも，
Greece 判決は多宗教時代にあって，世俗性の確保を一方的に多数者に押し付
けることなく，また少数者の権利を多数者の権利を犠牲にすることなく実現し
た画期的判決であったといえる。但し，そのことは，連邦最高裁における際ど
い均衡の下での産物だったのだ。
　ところで，今年（2015 年）6 月 26 日，全米はおろか世界中が注目する判決
が下された（41）。州政府が同性カップルに対して婚姻許可証は波及しないこと，
並びに合法である同性カップルの婚姻を承認しないことはアメリカ合衆国憲法
修正第 14 条に違反するという判決である（41）。Greece と同様に今回も連邦最高
裁の最終判断は 5 対 4 の僅差であった。本件法廷意見を筆したのも Greece 判
決同様にアンソニー・ケネディ判事であった。ここ数年，連邦最高裁の判決は
5 対 4，4 対 5 といったスプリット・デシジョンが続く。その原因が，個々の
最高裁判事が信仰する宗教，並びにその宗教・宗派のアメリカ社会における立
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ち位置，及び指名した大統領の政治的信条と大いなる関係があることは「序」
で紹介したところである。2 つの判決の例でも判るように，このところの裁判
では“穏健保守”との評価を受けるケネディ判事がキャスティング・ボードを
握っている。
　高齢（現構成員が維持された場合には 2016 年 11 月時点で 75 歳以上が 4 名
となる）や疾患が報道される判事がいることから，来る 2016 年の選挙は，“複
数の”連邦最高裁判事の指名権を持つ大統領を選出するための選挙としても注
目される。
（2015 年 11 月 14 日　脱稿）
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